Sygn. akt: KIO 1054/19

WYROK

z dnia 24 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2019r. przez |I. S.

prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
GRETASPORT I. S,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Ostrow Mazowiecka,

przy udziale:

1) wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

2) wykonawcy Gardenia Sport Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystapienie do postgpowania odwotawczego po stronie Odwotujacego,

orzeka:

1.  Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe Sp.
Z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i powtérzenie czynnosSci badania

i oceny oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Ostrow Mazowiecka i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby



Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy: ......ccccceeenen.

Zamawiajacy - Miasto Ostrow Mazowiecka - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Remont stadionu
przy ul. Warchalskiego w Ostrowi Mazowieckiej na dziatce nr ewid. 4110/2. Wartos¢
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien
Publicznych 12 kwietnia 2019 r. pod numerem 535443-N-2019.

W dniu 10 czerwca 2019r. I. S. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT I. S. wniosta odwotanie wobec czynnosci
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej Panorama Obiekty Sportowe Sp. z.0.0. i
zaniechania odrzucenia tej oferty jako niezgodnej z SIWZ. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust.1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z udzielonymi przez Zamawiajgcego wyjasnieniami
do tresci SIWZ (odpowiedz nr 3 z 30 kwietnia 2019 r.) Zamawiajgcy wymagat nawierzchni
o parametrach nie gorszych niz nastepujace:

IParametr ||Wymagania Zamawiajqcego|

Grubos¢ catkowita systemu nawierzchni min. 13,0
(mm)

|Odkszta+cenie pionowe w temp. 23°C (mm)||1 7-1,9 |
Amortyzacja (redukcja sity) w temp. 23°C

37-39
<%)
Tarcie (odporno$c¢ na poslizg) mierzone
odczytem TRRL 55-65
IWytrzyma’roéc'; na rozcigganie (MPa) ||0,6—0,7 |
|Wydtuzenie w chwili zerwania (%) |60-80 |

Powyzsze parametry nalezato udowodni¢ raportem z badan na regulacje IMF
wykonanym w laboratorium posiadajgcym akredytacje IMF. Co znamienne, Zamawiajacy
wymagat by raport potwierdzat spetienie jego wymagan, a nie jedynie (oczywiscie nizszych)
wymogow IMF. Tymczasem, jak wynika z raportu z badan, przedtozonego przez Panorama

Obiekty Sportowe Sp. z 0.0., zaoferowana przez niego nawierzchnia posiada miedzy innymi
wspoitczynnik wytrzymatosci na rozcigganie: 0,58 MPa i tym samym nie mieSci sie
w wymaganym przedziale 0,6 - 0,7 MPa.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzszy wspotczynnik na poziomie 0,58 MPa nie
kwalifikuje zaoferowanej nawierzchni jako spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego.
Wspdtczynnik wytrzymato$ci na rozcigganie jest oczywidcie nizszy niz dolna granica
wyznaczonego przedziatu (zaréwno wartos¢ Srednia, jak i wartos¢ zmierzona w 5 na 6
prébek). Zaoferowana nawierzchnia w poréwnaniu do nawierzchni wymaganej jest zatem
wyraznie zbyt mato trwata i zbyt ,plastyczna” (zacznie bardziej podatna na rozcigganie).

W konsekwencji bedzie mniej trwata (mniej odporna na uszkodzenia), co z czasem moze
przetozy¢ sie na wyzsze koszty utrzymania i szybszg potrzebe remontu kapitalnego obiektu.
Zdaniem Odwolujgcego powyzszg teze potwierdza zatgczona do odwotania ocena wydana
przez Instytut Sportu, ktéra jednoznacznie wskazuje, ze nawierzchnia zaoferowana przez
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. z uwagi na parametr wytrzymatosci na rozcigganie
ponizej dolnej granicy okreslonej przez Zamawiajgcego nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego.



Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie moze w sposob rozszerzajacy czy tez
tagodzacy dokonywaé oceny spetnienia wymaganych warunkéw. Takie zachowanie
Zamawiajgcego prowadzi do dowolnosci w ocenie ztozonych ofert, a w konsekwencji do
ztamania zasady réwno$ci i uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzysto$ci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, do ktorych przestrzegania Zamawiajgcy jest
bezwzglednie zobowigzany w toku postepowania, m.in. na podstawie art. 2 Dyrektywy
2004/18 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r., w sprawie koordynaciji
procedur udzielania zamowienh publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.
Zamawiajacy na etapie badania i oceny ofert nie moze modyfikowa¢ postanowien SIWZ czy
to wprost, czy tez przez swojg dowolng ocene. SIWZ jest dokumentem o szczegdinym
znaczeniu w postepowaniu o zamowienie publiczne. Z jednej strony okre$la wymagania,
ktére majg spetnia¢ wykonawcy i ich oferty, by uczyni¢ zados¢ potrzebom zamawiajgcego,
z drugiej za$ granice, w jakich moze poruszac sie zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych
ofert. Z tego wzgledu, badajgc i oceniajgc oferty, zamawiajgcy zobowigzany jest
interpretowac¢ SIWZ tak, jak wskazuje na to jej brzmienie, nie jest natomiast uprawniony, aby
na etapie oceny ofert nadawaé¢ postanowieniom SIWZ inne, niz pierwotnie ustalone,
znaczenie.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy podniést, ze oferta Panorama Obiekty Sportowe
Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu na podstawie art.89 ust.1 pkt.2 ustawy Pzp, gdyz jej treS¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, a Zamawiajgcy nie czynigc tego odrzucenia naruszyt niniejszy
przepis. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej ofert, ktdra
nie powinna w tym wyborze bra¢ udziatu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonania
odrzucenia oferty wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe Sp. z.0.0. jako niezgodnej
z SIWZ

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpili wykonawcy: Panorama
Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. (po stronie Zamawiajgcego) oraz Gardenia Sport Sp. z 0.0. (po
stronie Odwotujgcego).

Izba nie uwzglednita stanowiska Zamawiajgcego o niedopuszczalno$ci wniesienia
odwotania wobec zaniechania odrzucenia oferty w postepowaniu o wartosci zamowienia
mniejszej niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Odnoszac
sie do tego stanowiska zauwazy¢ nalezy, ze Sad Najwyzszy w uchwatach z 17 listopada
2017 r. (ll CZP 58/17 oraz Il CZP 56/17) stwierdzit, ze zarzuty odwotania w postepowaniu,

w ktéorym warto$¢ zamowienia nie przekracza tzw. progdw unijnych, moga obejmowac takze
zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory zlozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub
zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu. Krajowa Izba
Odwotawcza w swojej linii orzeczniczej uwzglednia stanowisko wyrazone w przywotanych
wyzej uchwatach Sadu Najwyzszego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy w wyjasnieniach dotyczgcych tresci SIWZ (odpowiedz na pytanie nr 3
z 30 kwietnia 2019 r. poinformowat wykonawcow, ze wymaga nawierzchni o parametrach nie
gorszych niz nastepujgce:

|Parametr ||Wymagania Zamawiajqcego|
|Grubos¢ catkowita systemu nawierzchni (mm)|[min. 13,0 |




Odksztatcenie pionowe w temp. 23°C (mm) 1,71,9

[Amortyzacja (redukcja sity) w temp. 23°C <%)|[37-39 |

Tarcie (odpomo$¢ na poslizg) mierzone

odczytem TRRL 5565
|Wytrzymaloéc’: na rozcigganie (MPa) ||0,6—0,7 |
|Wydtuzenie w chwili zerwania (%) 60-80 |

Zamawiajacy dodat, ze powyzsze wymagania powinien potwierdzac raport z badan
na regulacje IAAF wykonany w laboratorium posiadajgcym akredytacje IAAF

Przystepujacy Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. przedstawit Zamawiajgcemu
raport z badania nawierzchni syntetycznej IAAF. W punkcie 5 tego dokumentu (Préba
wytrzymato$ci na rozcigganie) podano nastepujacy wynik badania:

[ Nrprobkit (2 (3 [l4 [[5 |6 [Srednial
| [0,61[0,58/|0,58/[0,59](0,57([0,56([0,58 |

W Raporcie wskazano przy tym, ze nalezy zbada¢ przynajmniej cztery prébki.

Zamawiajacy uznat, ze oferta Przystepujgcego spetnia wymagania okreslone w SIWZ
i dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze wymagania Zamawiajgcego w zakresie
wytrzymato$ci nawierzchni na rozcigganie zostaty precyzyjnie okreslone w wyjasnieniach do
SIWZ (stanowigcych integralng czes¢ specyfikaciji) i nie budzity watpliwosci
interpretacyjnych. Zamawiajacy podat przedziat, w ktérym miat sie miesci¢ parametr
dotyczacy wytrzymatosci na rozcigganie i okreslit dokument, ktory powinien to potwierdzac.
Nie ma wiec zadnych podstaw do stosowania wykiadni rozszerzajgcej, prowadzacej do
dopuszczenia nawierzchni o wytrzymatosci na rozcigganie niemieszczacej sie w tym
przedziale, nie bylo bowiem zadnych watpliwosci, ktére nalezatoby rozstrzygngé na korzys¢
wykonawcy. Ponadto Zamawiajacy nie dopuscit zadnej dodatkowej toleranciji w zakresie tego
parametru, w tym tolerancji zwigzanej z ewentualnym bfedem pomiarowym. Nie ma wiec
znaczenia, jak bardzo przedmiotowy parametr zaoferowanej nawierzchni odbiega od
okreslonych przez Zamawiajgcego wymagan, a stwierdzenie, Zze ré6znica w tym zakresie jest
niewielka nie moze prowadzi¢ do oceny, ze oferta spetnia wymagania SIWZ

Nie zastuguje na aprobate stanowisko Przystepujacego, ktory wskazat, ze
wystarczajgce jest, aby wynik badania jednej z probek miescit sie we wskazanym przez
Zamawiajgcego przedziale. Nalezy zwroci¢ uwage, ze w raporcie z badan IAAF wprost
podano, ze nalezy zbada¢ przynajmniej cztery probki nawierzchni, co oznacza, ze wynikiem
badania jest rezultat otrzymywany na podstawie badania czterech lub wiecej prébek. Zatem
nawet w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wskazat wprost, ze przedziat od 0,60 MPa do 0,70
MPa dotyczy wartosci usrednionej, to na podstawie samego sposobu przeprowadzania
badania nalezy wyciggng¢ wniosek, ze wynikiem badania jest rezultat otrzymany z badania
kilku prébek. Nie mozna natomiast twierdzi¢, ze nawierzchnia, w przypadku ktorej tylko jedna
probka data wymagany wynik, posiada oczekiwang przez Zamawiajgcego wytrzymato$¢ na
rozcigganie. Przystepujacy, twierdzac, ze istotny jest wynik badania pojedynczej probki myli
sposob ustalenia wyniku badania (jego metodologie) z samym wynikiem badania. Badanie
pojedynczych probek jest sposobem ustalenia wartosci badanego parametru, wynik
natomiast stanowi rezultat badania kilku prébek.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego nalezy stwierdzi¢, ze poza
nieuzasadniong tezg o konieczno$ci zinterpretowania wymagan na korzy$¢ Przystepujgcego,
nie przedstawit on zadnych argumentéw pozwalajgcych na uznanie, ze nie byto podstaw do
odrzucenia oferty. Za catkowicie niezrozumiate nalezy uznac twierdzenie Zamawiajgcego
0 koniecznosci dopuszczenia parametrow rownowaznych. Dopuszczenie rozwigzan
rownowaznych, stosownie do art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, dotyczy sytuaciji, gdy przedmiot
zamoéwienia, w sytuacjach wskazanych w tym przepisie, jest opisany przez wskazanie
znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegodlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow
lub produktéw. W przypadku opisania przedmiotu zamdwienia przez wskazanie wartoSci
wymaganego parametru, jak to miato miejsce w niniejszym postepowaniu, nie moze by¢



mowy o jakimkolwiek traktowaniu parametréw nizszych niz wymagane jako parametrow
réwnowaznych.

Odnoszac sie do przediozonej przez Zamawiajgcego opinii sporzgdzonej przez
bytego Przewodniczgcego Komisji Obiektow i Urzagdzen PZLA, to wskazac¢ nalezy, ze ma
ona jedynie walor stanowiska strony, a przede wszystkim nie moze by¢ ona uznana za
usprawiedliwiajgcg nieodrzucenie oferty Przystepujgcego, jest ona bowiem wprost sprzeczna
z precyzyjnym wymaganiem okreslonym w SIWZ i niebudzgcym watpliwosci wynikiem
badania wytrzymato$ci nawierzchni na rozcigganie.

W odniesieniu natomiast do tezy Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie wywigzat sie
z cigzaru dowodu i nie wykazat, ze sporny parametr nawierzchni zaoferowanej przez
Przystepujacego jest gorszy niz wymagany w SIWZ, zauwazy¢ nalezy, ze nie wymaga
szczegblnego dowodzenia okolicznosc¢, ze nizsza warto$¢ wytrzymatosci na rozcigganie
oznacza, ze jest ona gorsza od wymaganej. Skoro bowiem Zamawiajgcy wymagat tej
wytrzymato$ci o wartosci mieszczacej sie w okreslonym przedziale, to trudno broni¢ tezy, ze
warto$¢ ponizej tego przedziatu powinna by¢ uznana za nie gorsza.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty Przystepujgcego,
ktéra nie spetniata merytorycznych wymagan okre$lonych przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat wyboru tej oferty z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp. Poniewaz naruszenia te miaty wplyw na wynik postepowania, odwotanie - stosownie do
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajac kosztami
Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .....cccceeeeene
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